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- A LEGALIZACAO DA TEORIA
« ~ DOS ATOS ADMINISTRATIVOS:

NA JURISPRUDENCIA DO STF

RopRriGo PAaGANI DE Souza

Doutor e Mestre em Direito do Estado pela USP. Master of Laws pela Yale Law School

(EUA). Advogado em Sdo Paulo.

Resumo: O artigo descreve o fendmeno da in-
corporagao, por leis, de proposicdes inicialmente
forjadas pela teoria dos atos administrativos no
Brasil, ocorrido notadamente a partir da edicdo de
leis gerais de processo administrativo. E procura
examinar os impactos da legaliza¢io dessa teoria
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Constata que a aplicacao do direito legislado, es-
pecialmente o atinente ao principio da sequran-
¢a juridica e a anulacdo de atos administrativos
invalidos (arts. 2.0 e 54 da Lei 9.784/1999), tem
ainda sido impregnada de construcées tedricas
de alto impacto, empregadas para relativizar o
sentido concreto da lei. E conclui avaliando que a
teoria dos atos administrativos, ainda importan-
te, sera tanto melhor desenvolvida quanto estiver
atenta as inovagobes legislativas e 4 nova jurispru-
déncia pertinentes ao tema.

AssTRACT: The article describes the phenomenon
of the incorporation, in Brazilian statutes, of
much of the legal constructions first forged by
the theory of administrative acts, which has
occurred notably with the enactment of statutes
on administrative processes. It examines the
effects of such transformation of theory into
statutory law on the jurisprudence of the Federal
Supreme Court (STF). As a result, it identifies that
the application of statutory law, particularly with
regard to the principle of legal certainty and the
invalidation of administrative acts (articles 2"
and 54 of Federal Law n. 9.784/99), is still being
done alongside theoretical constructions of great
impact, which are shaping the concrete meaning
of statutory norms. It concludes with the
evaluation that the theory of administrative acts,
still relevant, will be better developed inasmuch
as it pays attention to the statutory innovations
and new jurisprudence on the subject.
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SUMARIO: 1. Introdugdo - 2. A teoria dos atos administrativos refletida na Lei
9.784/1999 - 3. Impactos da legalizacao da teoria na jurisprudéncia do STF - 4. Con-
cluséo - 5. Bibliografia.

1. INTRODUCAO

E farta a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) em matéria
de atos administrativos. Recensea-la por completo seria tarefa herculea, nao
intencionada nesse estudo. O que pretendo fazer aqui ¢ algo mais singelo:
examinar os acérddos em que a expressdo “ato administrativo” ¢ citada em con-
Jjunto com alguma disposicdo da Lei Federal de Processo Administrativo (Lei
9.784/1999). Pretendo fazé-lo ndo com o proposito de identificar ou criticar os
posicionamentos substantivos tomados pelo tribunal. Mas com qual proposi-
to, entdo? O de extrair apontamentos sobre como passou a decidir, a Suprema
Corte do pais, a partir do momento em que aspectos da teoria dos atos adminis-
trativos tornaram-se lei — ou seja, a partir do momento em que se operou certa
legalizacdo da teoria dos atos administrativos no Brasil.

A legalizacao dessa teoria adveio, em certa medida, das promulgacoes de
leis gerais de processo administrativo, estaduais e federal, no final dos anos 90
do século passado. Em especial, ela ocorreu com a edicao da Lei 9.784/1999.
Elaborado por uma comissio formada por professores de Direito Administrati-
V0, 0 anteprojeto viria a se tornar projeto de lei e ser aprovado pelo Congresso
Nacional tal e qual proposto, sem alteracoes,! tornando-se assim uma lei gestada
pela academia.

1. Tal histérico legislativo ¢é aludido por Couto e Suva, Almiro do. O principio da segu-
ranca juridica (protecao a confianca) no direito ptiblico brasileiro e o direito da Ad-
ministragdo Publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial
do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei 9.784/ 1999). Revista Ele-
tronica de Direito do Estado, n. 2, abr-mai-jun. 2005. p. 2. Os integrantes da comissao
elaboradora do anteprojeto de lei foram os professores Caio Técito (presidente), Odete
Medauar (relatora), Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Inocéncio Martires Coelho, Diogo
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E natural, portanto, que uma lei resultante desse historico legislativo
constituisse reflexo, em boa medida, de construcdes teoricas, especialmente de
Direito Administrativo, de dominio comum a seus idealizadores. Além disso, a
propria ideia de processo administrativo — um conjunto encadeado e ordenado
de atos e fatos juridicos com vistas a producdo de uma decisdo final — envolve
necessariamente atos administrativos (sejam os intermediarios, que compoem
0 processo, seja o ato final). Donde também ser de se esperar que, ao cunharem
uma lei geral de processo administrativo, seus idealizadores se servissem nio
apenas da teoria do processo, mas também — e inevitavelmente — da teoria dos
atos administrativos.

As questdes que se pode colocar diante desse fenomeno da legalizacdo da
teoria dos atos administrativos sao variadas. Serd que essa legalizacdo facilitou
a aplicacao do Direito? A possibilidade de o magistrado recorrer diretamente 2
lei, em lugar de ter que recorrer a teoria, terd sido realmente (como seria de se
esperar) um fator de eliminacdao de duvidas no momento de julgar as lides? Ou
continuou a teoria a ser um elemento central da fundamentacdo das decisoes
judiciais, a despeito da existéncia de normas legais? Em particular, no ambito do
tribunal de ctupula do patis, a citacao de disposi¢des da Lei 9.784/1999 se tornou
frequente? A legalizacdo da teoria auxiliou nos julgamentos? E acerca dessas
questdes que procuro fazer alguns apontamentos a seguir.

2. A TEORIA DOS ATOS ADMINISTRATIVOS REFLETIDA NA LEI 9.784/1999

No Brasil, parcela relevante da teoria dos atos administrativos foi positiva-
da; tornou-se direito legislado. Como dito, isto se deu notadamente por meio
da Lei 9.784/1999. Quais aspectos da teoria, exatamente, passaram a se ver re-
fletidos na lei?

Foram diversos. Costumamos tratar os temas “elementos”, “defeitos”,
“atributos”, “destazimento” dos atos administrativos, entre outros, como parte
integrante do que chamamos de “teoria dos administrativos”.* Pois a lei, sobre
esses pontos, instituiu uma série de regras.

E claro que esses diversos temas habitualmente tratados como componentes
da teoria dos atos administrativos guardam certa conexao com o Direito positivo.

de Figueiredo Moreira Neto, Almiro do Couto e Silva, Adilson Abreu Dallari, José Joa-
quim Calmon de Passos, Paulo Modesto e Carmen Lucia Antunes Rocha.

2. Esses sdo os principais remas da teoria encontrados, p.ex., em MEpAUAR, Odete. Direito
administrativo moderno. 10. =d. Sac Paulo: Ed. RT, 2006.

B e e——
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A teoria envolve conceitos juridicos que, como tais, sdo — ou deveriam ser —
concebidos com algum grau de referéncia as normas juridicas. E sintomadtico
que, justamente ao tratar da teoria dos administrativos em seu manual, Celso
Antdnio Bandeira de Mello discorra sobre os “conceitos juridicos” para escla-
recer que sao “conceitos que nao foram antecipadamente elaborados pela lei
como produto pronto e acabado”;® sio “sinteses” que “estratificam um ponto
de referibilidade de normas, de efeitos de direito” * ou, ainda, “termos relaciona-
dores de normas, pontos de aglutinacido de efeitos de direito”.5 A introducio é
pertinente em se tratando de teoria de atos administrativos, ja que esta envolve
diversos conceitos juridicos. E esses, consoante observa o professor, cunham-se
normalmente com referéncia a normas.

Uma das dificuldades de elaboracao de conceitos juridicos préprios a uma
teoria dos atos administrativos ¢ que, justamente, até h4 pouco tempo faltavam
normas legais que tratassem do modo de decidir da Administracdo Publica em
qualquer situacao, mesmo naquelas para as quais inexistia uma lei especifica.
Noutras palavras, faltava uma lei geral de processo administrativo, que, como j4
dito, é inevitavelmente uma lei sobre atos administrativos tambérm. 6 Um grande

referencial para a producio teérica acerca das decisdes administrativas, portan-
to, ainda nio existia.

Uma lei geral de processo trata necessariamente de um dos temas centrais
do Direito Administrativo, que ¢ justamente o regime juridico das decisoes ad-
ministrativas. E o que explica Carlos Ari Sundfeld:

3. Ob. cit., p. 345.
4. Ob. cit., p. 346.
5. Ob. cit., p. 344.

6. Ato e processo administrativo sio, é claro, figuras juridicas diversas, como ensina
Medauar Odete: “Se a processualidade diz respeito ao vir a ser de um ato e o ato é o
feito, o processo constitui nogio juridica diferente da nocéo de ato. Por iss0, a teoria
do ato o considera como algo em si ja especificado, consistente e imobilizado, como
resultado de uma atuacio. De seu lado, a teoria da processualidade ocupa-se da con-
catenagdo juridicamente preestabelecida dos atos, que se coordenam 2 vista de um
fim.” MEpauar, Odete. A processualidade no direito administrativo. 2. ed. Sao Paulo: Ed.
RT, 2008. p. 29. Sem embargo, a propria jurista reconhece e salienta a existéncia de
correlacdo entre as duas figuras: “A diversidade conceitual entre processualidade e ato
nao implica separacio metodolégica absoluta, entre as duas figuras. Nitida se apresenta
a correlacio entre processualidade e ato, como ineréncia e instrumentalidade da pri-
meira em relacio ao segundo. A figura do processo ¢ distinta da figura do ato, mas nao
pode dele separar-se totalmente. Op. cit., p. 29-30.




A LEGALIZACAO DA TEORIA DOS ATOS ADMINISTRATIVOS: IMPACTOS NO STF 387

“Embora ndo seja a inica preocupacio dos formuladores e aplicadores do
; direito administrativo, a temdtica central dessa disciplina é a do regime juridico
' das decisdes, as quais convencionamos chamar de atos administrativos. Esse re-
gime envolve dois aspectos, interligados, mas passiveis de andlise em separado:
o substantivo e o adjetivo.

As questdes substantivas dos atos administrativos sio as de seu contetido (o
que o ato pode ou nio pode dispor), motivo (que fatos justificam uma decisao
com tal ou qual conteido) e finalidade (que objetivos podem ou devem ser
1 perseguidos com a decisdo), sem contar a mais geral, que € a da fonte normativa
que regula isso tudo (de um lado, quais sdo as normas a serem consideradas
na determinacdo do contetudo, do motivo e da finalidade, e, de outro, quais
os limites da liberdade do autor do ato administrativo frente a esse conjunto
normativo). Em outros termos: quando regula o exercicio do poder de a Ad-
ministracdo decidir, o Direito trata dos aspectos porque decide, o que se decide e
para que se decide.

Mas nio é s6. As normas também cuidam, e com destaque, do como se
decide. Entram em jogo, entdo, as questoes adjetivas. Quem decide? Quando?
Que providéncias prévias devem ou podem ser tomadas? Quem pode ou deve
interferir? Como ¢é a impugnacdo ou revisao das decisoes?””

Fica fcil perceber, a partir desse angulo de visao, como uma lei geral
de processo administrativo tende a refletir aspectos tratados por essa verda-
deira teoria das decisdes administrativas (as quais costumeiramente chamamos
de atos administrativos). Uma lei do género cuida inevitavelmente de aspectos
dessas decisdes, tanto substantivos — porque decide, o que se decide e para que se
decide — como adjetivos — quem decide, quando, como € a revisdo ou a desconsti-
tuicdo das decisdes tomadas, entre outros, consoante destacado por Sunfeld no
trecho acima.

Percorrendo os olhos sobre a Lei 9.784/1999, verifica-se que ela institui
regras a respeito de quem decide, ao tratar do tema “Da Competéncia” em seu
Capitulo VI (arts. 11 a 17). Nele se firmam regras como a de que a competén-
cia é irrenuncidvel, salvo os casos de delegacdo e avoca¢io admitidos por lei,
lf ou a de que determinados objetos sdo indelegaveis, como a edicdo de atos de
cardter normativo, a decisdo de recursos administrativos e as matérias tidas

7. SunpreLp, Carlos Ari. Processo e procedimento administrativo no Brasil. In: SUNDFELD,
Carlos Ari; Munoz, Guilhermo Andres (coords.). As leis de processo administrativo (Lei
Federal 9.784/1999 ¢ Lei Paulista 10.177/1998). p. 29.

.



388 ﬁ 0OS CAMINHOS DO ATO ADMINISTRATIVO

como de competéncia exclusiva do 6rgiao ou autoridade. H4 também na lei
regras sobre quando se decide, destacando-se as de seu Capitulo VIII, a res-
peito “Da Forma, Tempo e Lugar dos Atos do Processo” (arts. 22 a 25); dentre
elas, vale mencionar a de que, na auséncia de disposicdo especifica, os atos
da Administragdo ou dos particulares que participem do processo devem ser
praticados no prazo de 5 dias, prorrogavel até o dobro, mediante comprovada
justificagdo. Ainda sobre o quando se deve decidir, vale o realce a regra de seu
Capitulo XI, que trata “Do Dever de Decidir” (arts. 48 e 49), instituidora do
prazo de até 30 dias contado do fim da instrucao processual para a Adminis-
tracdo decidir, prorrogavel por igual periodo mediante expressa motivacio.
Em matéria de desconstituicdo das decisoes administrativas, a lei apresentou o
importante Capitulo XV, intitulado “Da Anulacio, Revogacio e Convalidacio”
(arts. 53 a 55). Al se estabelece a regra segundo a qual o direito da Adminis-
tracdo de anular os seus proprios atos, de que decorram efeitos favoraveis para
0s destinatdrios, decai em 5 anos contados da data em que foram praticados,
salvo comprovada ma fé. Consoante se verd mais adiante, esta regra €, de lon-
ge, a mais citada de toda a Lei 9.784/1999 pela jurisprudéncia do STF atinente
a atos administrativos.

A lei cuida também de disciplinar aspectos substantivos dos atos adminis-
trativos, como o porqué sdo editados. Destaca-se entdo o seu Capitulo XII, que
trata “Da Motivacdo” dos atos administrativos (art. 50). Entre outros aspectos
de relevo, a lei estabelece um dever de motivacdo, com indicacido dos fatos e
fundamentos juridicos, nas hipéteses que enumera; firma ainda a regra de que a
motivacao deve ser “explicita, clara e congruente”. Sobre o que se decide e para
que se decide, a lei federal niao adotou a op¢do tomada na confeccdo, por exem-
plo, da Lei Paulista de Processo Administrativo (Lei 10.177/1 998), que atentou
para o contetido e a finalidade de determinados atos e instituiu-lhes procedi-
mentos proprios, como os “de outorga”, “de invalidacio”, “sancionatorio”, “de
reparacao de danos”, “de obtencéo ou retificacio de informacoes pessoais” e “de
denuncia”. A lei federal absteve-se de estabelecer regras para procedimentos em
espécie. Mas isto nio significa que tenha deixado de estabelecer outra sorte de
regras sobre o que e para que se decide, pois, a esse respeito, instituiu normas
encontradas em seu inovador art. 2.°, que listou os principais principios juridicos
de observancia obrigatéria no exercicio da atividade de administracio publica
e, além disso, deitou um didatico conjunto de regras que ddo maior concretude
a0s principios estampados. Assim, mais do que impor aos participantes do pro-
cesso administrativo a observancia do “principio da legalidade” (art. 2.°, caput),
estabeleceu o dever de “atuacdo conforme a lei e o Direito” (art. 2.°, paragrafo
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tinico, ). Mais do que lhes impor a observancia do “principio da finalidade”
(art. 2.°, caput), dispds que devem “atendimento a fins de interesse geral, vedada
a renuncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizacao em
lei” (art. 2.°, pardgrafo unico, I1). E, para citar s6 mais um exemplo, para além
de prever a observancia do “principio da proporcionalidade” (art. 2.°, caput),
previu o dever de “adequacio entre meios e fins, vedada a imposicdo de obriga-
coes, restri¢des e sancoes em medida superior aquelas estritamente necessarias
ao atendimento do interesse publico” (art. 2.°, paragrafo unico, VI). Note-se
| que o contetido das decisdes — diga-se, dos atos administrativos — e, ainda, a
sua relacdo com as finalidades a alcancar, ficaram sujeitos claramente a essas
normas legais.

Essa enumeracio de principios da atividade de administracdo publica, dan-
tes tidos pela doutrina apenas como implicitos na Constituicdo Federal e ago-
ra explicitamente consagrados em lei, é possivelmente um dos aspectos mais
notados da aproximacio entre teoria e lei no diploma federal. Os principios
da “finalidade”, “motivacdo”, “razoabilidade”, “proporcionalidade”, “seguranca
juridica” e “interesse publico”, consagrados na cabeca do art. 2.° da lei, eram
proclamados pela doutrina por derivacdo de outras normas constitucionais, mas
nao eram, expressa e escancaradamente, aludidos nos textos normativos. Muito
menos se tinha uma lei que, para além de declara-los, elucidasse mais concreta-
mente o seu conteido, como procuram fazer os incisos do paragrafo tnico desse

art. 2.°. Ali se refletem, com muita nitidez, os ensinamentos doutrindrios, agora
estampados em normas legais.

Mas a realidade é que constru¢des doutrindrias estio também refletidas,
traduzidas, nas diversas outras previsdes legais aludidas acima, atinentes a as-
pectos substantivos e adjetivos dos atos administrativos.

Resta saber se o STE ao se socorrer ndo somente da teoria dos atos ad-
ministrativos mas também de sua parcial traducdo — a Lei 9.784/1999 — para

decidir, tem se visto as voltas com dificuldades de interpretacdo ou nao; se tem
| encontrado maior ou menor facilidade para fundar seus posicionamentos; en-
| fim, como tem se comportado ante a existéncia de uma teoria em certa medida
transformada em lei.

3. IMPACTOS DA LEGALIZACAO DA TEORIA NA JURISPRUDENCIA DO STF

Fazendo-se uma busca no site do STF por acérdaos em que a Lei 9.784/1999
tenha sido citada, no interregno entre a data da edigdo da lei e o momento

B o———
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H

presente,® encontram-se doze acérdios ao todo. Fles estio listados no Quadro
abaixo.

Quadro I - Acérdaos do STF em que a Lei 9.784/1999 foi citada, proferidos
entre 29.01.1999 e 15.02.2011
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Note-se que, em sua maior parte, as citacdes referem-se ao art. 54 da Lei
9.784/1999, que, vale lembrar, fixa o prazo de 5 anos para a Administracdo Pu-
blica anular os seus préprios atos, de que tenham decorrido efeitos favoraveis
para os destinatarios. O segundo dispositivo mais citado ¢ o art. 2.° da lei, tanto
a sua cabeca como o seu paragrafo tnico e incisos (que tratam, como ja aponta-
do, dos principios juridicos de obediéncia obrigatéria pela Administracio). Néo
raro o principio lembrado € o da “seguranca juridica”, que costuma ser aplicado
conjugadamente a regra do prazo decadencial do art. 54.

8. Trata-se do periodo de 29/01/1999 a 15/02/2011. Realizada a consulta ao sife em
19/02/2011, foram ao todo 76 documentos encontrados, dos quais 11 continham men-
¢ao, segundo a “ficha do caso” disponibilizada no site, 4 Lei 9.784/1999.
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] Por ser esse o foco das decisoes do STF que citam a Lei 9.784/1999 até o
! momento, é este o tema — a desconstituicdo dos atos administrativos — que to-
) marei aqui de pretexto para reflexao sobre o fenomeno da legalizacéo da teoria
dos atos administrativos e seus impactos na jurisprudéncia do tribunal.

Vale uma palavra, inicialmente, sobre o tratamento teorico da desconsti-
tuicdo dos atos administrativos. Inexistia um prazo especifico, legal e inequi-
i vocamente estabelecido, para a Administracdo desconstituir os seus proprios
3 atos administrativos. No ambito da teoria dos atos administrativos, todavia,
construiu-se a ideia de que esse poder, de a Administracdo desfazer os seus
» atos que tivessem repercutido favoravelmente na esfera juridica dos admi-
‘ nistrados, nao poderia perdurar eternamente, sob pena de restarem violados
direitos dos administrados atuantes de boa fé. Passou-se a defender que o
principio da seguranca juridica (falando-se também nos principios da pro-
tecdo a confianca e da boa fé, com suas peculiaridades e aproximacoes ao da
seguranca juridica) interditava pretensoes de invalidacdo da Administracao
Publica, sobre os seus atos administrativos, exercitaveis a qualquer momento,
mesmo apos o transcurso de longo interregno entre a pratica do ato e o adven-
to da pretenséo invalidante.

Reconhecido como um dos pioneiros no estudo e na defesa do principio
da seguranca juridica no Brasil, o professor gaticho Almiro do Couto e Silva
produziu relevantes trabalhos sobre o assunto, citados por diversos acoérdaos
do STE® Antes mesmo da edicio da Lei 9.784/1994, o jurista defendia que o
valor da seguranca juridica tinha sede constitucional no Direito brasileiro, por
estar indissociavelmente ligado, como subprincipio, ao conceito de Estado de
Direito, encampado pela Constituicao.! E sustentava ainda que, desde a entrada
em vigor da Lei da Acdo Popular, o prazo prescricional para a Administracao
invalidar os seus atos administrativos era de 5 anos." A estipulagdo desse prazo
seria uma decorréncia do principio constitucional da seguranca juridica. Seu
pensamento acabou sintetizado pelo Min. Carlos Britto, em voto proferido no
MS 24.448/DF (do qual também foi relator), nos seguintes termos:

9. Um deles ¢ o jd aludido artigo de Couto e Stiva, Almiro do. Op. Cit. Qutro, escrito antes
do advento da Lei 9.784/1999. ¢é o estudo Prescri¢do quinquendria da pretensdo anula-
toria da Administracao Publica com relacao a seus atos administrativos. Revista de Direito
Administrativo, vol. 204. Rio de Janeiro: Renovar e Fundacdo Getdalio Vargas, abr.-jun.
1996. p. 21-31.

10. Idem, p. 24.

11. Idem, p. 22.
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§

“...partindo do fundamento de que a pretensio anulatéria de qualquer um
do povo, frente aos atos administrativos ilicitos ou danosos, nao deve ser diversa
daquela do Poder Publico para ver os particulares jungidos a ele, Poder Piiblico,
o renomado autor [professor Almiro do Couto e Silva] entende que o paragrafo
3.2doart. 6.° da Lei 4.717/1965 ¢ de ser interpretado a luz dessa ponderacido.”!?

Ao defender essa ideia, Almiro do Couto e Silva ja reconhecia que vinha
crescendo, na doutrina do Direito Administrativo, a adesdo a ela por diversos
autores renomados, o que — antecipava — acabaria certamente “por refletir-se nas
decisoes dos tribunais”.!3

Mais do que isso, porém, a ideia acabaria se refletindo em norma legal,
que viria a ser estampada no art. 54 da Lei 9.784/1999. fruto de anteprojeto da
citada comissdo da qual o préprio Almiro fora integrante. Ali, certamente ele
pode pugnar para que o principio da seguranca juridica encontrasse eXpressao,
em matéria de Direito Administrativo, no plano infraconstitucional. A teoria,
portanto, tornar-se-ia lei.

Vejam-se as disposicoes legais:
“Lei 9.784/1999:

Art. 2. A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios
da legalidade, finalidade, motivacio, razoabilidade, proporcionalidade, morali-
dade, ampla defesa, contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e efici-
éncia.

(...

Art. 53. A Administragao deve anular seus proprios atos, quando eivados
de vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou opor-
tunidade, respeitados os direitos adquiridos.

Art. 54. O direito da Administracio de anular os atos administrativos de
que decorram efeitos favoraveis para os destinatérios decai em cinco anos, con-
tados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé.

8 1.° No caso de efeitos patrimoniais continuos, o prazo de decadéncia
contar-se-d da percepcao do primeiro pagamento.

§ 2.% Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de auto-
ridade administrativa que importe impugnacio a validade do ato.

12. Trecho do voto do Min. Carlos Britto no MS 24.448/DF sintetizando o pensamento de
Almiro do Couto e Silva expresso em Prescricio quinquendria... cit., p. 21-31.

13. 1dem, p. 23.
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Art. 55. Em decisdo na qual se evidencie ndo acarretarem lesao ao interesse
publico nem prejuizo a terceiros, os atos que apresentarem defeitos sandveis
i poderio ser convalidados pela propria Administracdo.” (grifos acrescentados)

A Lei Federal de Processo Administrativo, portanto, neste particular, veio
a refletir um anseio doutrindrio. Basicamente, pds em destaque o principio da
.‘ seguranca juridica e instituiu o prazo quinquenal para a anulacdo de atos admi-
nistrativos.

Mostrando-se confortado com o tratamento legal do tema, o Min. Gilmar
Mendes elogiou a contribuicdo dada pela doutrina brasileira para o texto nor-
mativo, assim se manifestando por ocasido do julgamento do RE 442.683/RS:

“Hoje, felizmente, temos, de forma clara, essa questido colocada na Lei
0.784/1999, a Lei de Procedimento Administrativo. Essa lei diz que a eventual
declaracio de nulidade administrativa ndo podera se fazer sobre atos ja velhos,
de mais de cinco anos. Portanto estabeleceu, também aqui, uma férmula de
preclusdo ou aquilo que a doutrina chama de uma decadéncia administrativa.

Nessa oportunidade, quero ressaltar (...) a importancia que, nesses casos,
assume a doutrina brasileira, especialmente aquela defendida por Miguel Reale
e pelo notavel Professor gatcho Dr. Almiro do Couto e Silva, este com estudos
pioneiros sobre o principio da seguranca juridica.”"*

O que mudou na aplicacdo do Direito, entdo, a partir da previsdo legal
desse principio e dessas regras sobre a desconstitui¢cdo dos atos administrativos?

Poder-se-ia presumir que tal aplicacdo, antes mais dificil por conta da au-
séncia de regras legais, tornou-se um exercicio menos tortuoso, dada a existén-
| cia de normas expressas enfrentando diretamente o problema (donde o conforto
manifestado, por exemplo, pelo Min. Gilmar Mendes supra). Mas algo além
disso parece vir se passando.

| Confira-se, primeiramente, o que decidiu o STF nos diversos acordaos em

i que o art. 54 da Lei Federal de Processo Administrativo, ou algum outro dispo-
sitivo da lei possivelmente relacionado a desconstituicao de atos administrati-
vos, foi citado:

a) Nao ha violacao ao disposto no art. 2.°, paragrafo tnico, XIII, da Lei
0.784/1999, que veda a aplicacdo retroativa de nova interpretacédo, quando o ato
de anulacao for praticado com fundamento no poder de autotutela da Adminis-
tracdo Publica (RMS 25.988/DF).

14. Trecho de voio do Min. Gilmar Mendes no RE 442.683/RS.
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b) O ato de concessao de aposentadoria de servidor ptiblico é um ato admi-
nistrativo complexo, que somente se torna perfeito e acabado apés o seu exame
e registro pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU); por isso, o prazo para a sua
anulacdo, a luz do art. 54 da Lei 9.784/1999, conta-se a partir da data de sua
publicacao, feita apos o registro (MS 25.697/DF; MS 25.525/DF).

¢) O prazo decadencial previsto no art. 54 da Lei 9.784/1999 vale para situ-
acoes posteriores ao inicio da vigéncia deste diploma legal, nao se aplicando de
forma retroativa (MS 25.697/DF). ]

d) Embora o ato de concessao de aposentadoria de servidor ptiblico seja
um ato administrativo complexo, que s6 se aperfeicoa apoés o seu exame e regis-
tro pelo TCU, razédo pela qual se deve contar o prazo de cinco anos para a sua
anulacdo somente a partir da data de seu registro e publicacio, afronta o princi-
pio da seguranca juridica a excessiva demora do TCU, de quase quatorze anos,
para o exercicio de sua atribuicao de controle. O periodo para o cumprimento
dos requisitos da formalidade e publicidade, que dao validade ao ato, nio pode
perdurar por tempo mais do que o razoavel, tomado pelo senso comum, espera-
do do homem médio (MS 27.185/DF).

e) O prazo de cinco anos previsto no art. 54 da Lei 9.784/1999 para a
Administragao Publica anular seus proprios atos conta-se, no que tange a anu-
lagdo de atos de ascensio funcional de servidores publicos, a partir da data em
que praticados (MS 26.393/DF). O ato de concessdo de ascensio funcional nio
consubstancia ato administrativo complexo, distinguindo-se assim do ato de
concessao inicial de aposentadoria (MS 26.117/DF).

f) O processo administrativo de avaliaciao de desempenho em estagio pro-
batério de servidor puiblico sujeita-se aos principios do contraditério e da ampla
defesa (MS 23.441/DF).15

15. E importante notar que a referéncia aos preceitos da Lei 9.784/1999 (art. 2.°, paragrafo
tnico, VIII e X) nesse longo acorddo ¢ feita apenas lateralmente no voto do Min. Gil-
mar Mendes, constituindo mero obter dictum. O préprio voto do Min. Gilmar Mendes
ndo se estriba em fundamento de suposta violacao dos principios do contraditério
e da ampla defesa, mas adota como fundamento a circunstancia de a impetrante ja
se encontrar na carreira de procuradora do Ministério Publico do Trabalho ha quase
10 anos, por for¢a de liminar deferida pelo STF, circunstancia essa que tornaria a sua
eventual exoneracao do cargo ofensiva a seguranca juridica. Essa foi a principal razdo
de decidir da maioria (nio s6 do voto do Min. Gilmar Mendes), embora outros argu-
mentos tenham sido langados por outros integrantes da maioria, em especial pelos
Ministros Joaquim Barbosa e Marco Aurélio, e nao necessariamente encampados pelos
demais. O voto do Min. Joaquim Barbosa, em especial, estribou-se no fundamento de
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g) O prazo para o exame de legalidade e registro dos atos concessivos de

aposentadorias, reformas e pensdes, pelos tribunais de contas, que hd de ser tido

por razoavel, é de 5 anos. Transcorrido em branco o interregno quinquenal, ¢ de

se convocar o particular para participacdo no processo de seu interesse, a fim de

que desfrute das garantias do contraditério e da ampla defesa, a luz do art. 5.°,
LV, da Constituicdo Federal (MS 24.448/DF).!¢

h) Nao cabe o desfazimento de atos de ascensdo funcional de servidores
publicos editados sob o0 amparo de lei que, posteriormente, é declarada inconsti-
tucional com efeitos ex nunc, se os prejuizos que adviriam para a Administracéo
Publica forem considerados maiores que as eventuais vantagens desse desfazi-
mento (RE 442.683/RS).

i) Nao cabe o desfazimento de ato administrativo que homologa a transpo-
sicdo de um cargo publico para outro, sob o amparo de lei que, posteriormente,
¢ declarada inconstitucional com efeitos ex tunc, se esse desfazimento ofender o
principio da seguranca juridica (AgRg no RE 217.141/SP).

j) Ofende o principio da seguranca juridica a denegacdo de registro de
concessdo especial, pelo tribunal de contas, feita 18 anos apos a concessdo do
beneficio (MS 24.268)."7

violagdo dos principios do contraditério e da ampla defesa, visto que o ministro conce-
deu a ordem firme em que teria se caracterizado, na espécie, vicio insandavel decorrente
da irregular conversdo de inquérito administrativo em procedimento de avaliacao do
estagio probatorio, no qual nao fora assegurado o exercicio do contraditério e da ampla
defesa a impetrante.

16. A referéncia aos preceitos da Lei 9.784/1999 nesse acordao ¢ feita no voto do relator,
Min. Carlos Britto, mas ndo constitui a razao de decidir. £ apenas uma das tantas
referéncias feitas a disposicdes legais e interpretacdes doutrindrias, para demonstrar
que o prazo de 5 anos ha de ser considerado razodvel para que o Poder Ptiblico exerca
alguma competéncia de que possa advir efeitos desfavoraveis a terceiros.

17. A viola¢do ao principio da seguranca juridica foi apenas um dos fundamentos da
concessdo de seguranca, nesse caso; outro fundamento residiu na constatacio, pela
maioria, capitaneada pelo voto do Min. Gilmar Mendes, de que houve violagao aos
principios do contraditorio e da ampla defesa na denegacdo, na espécie, em virtude
do cancelamento da pensdo da impetrante sem que lhe fosse dada a oportunidade
de ser ouvida. Afastou-se, assim, a distincdo feita pela relatora origindria, Min. Ellen
Gracie, que ficou vencida, no sentido de que as garantias do contraditério e da ampla
defesa ndo teriam aplicabilidade a processos administrativos que envolvessem apenas
“questdo de direito” e ndo “questdo de fato”. Adoton-se a orientacao de que tais garan-
tias tém plena aplicabilidade aos processos administrativos, tendo sido alargado o sen

I eeees—————



|
|
|

e — s

e e e et e g i

396 | OS CAMINHOS DO ATO ADMINISTRATIVO

O que se pode perceber a partir da leitura desse conjunto de acérdios, em
que citado o art. 54 da Lei 9.784/1999, ¢ que, a despeito de a lei ter prefixado
uma regra em atendimento a anseios tedricos, a teoria dos atos administrativos

continua relevante na aplicacio do Direito. A lei teve o seu impacto, mas nio
afastou o recurso a construcoes teéricas.

Uma das questoes frequentes, enfrentadas por recurso simultaneo a lei e
a teoria, gira em torno da definicdo de qual o marco inicial para a contagem do
prazo decadencial para a Administracio anular os seus proprios atos. Arrimada
na distingdo tedrica entre “ato simples” e “ato complexo”,’® a Corte considera
que o ato concessivo de aposentadoria é um “ato administrativo complexo”,
de tal sorte que nio existiria um ato administrativo perfeito e acabado antes do
Seu exame e registro pelo tribunal de contas. A luz dessa premissa, entende o
STF que o marco inicial da contagem do prazo decadencial para o desfazimento
desse ato ¢ a data da sua publicacio. Note-se como, a despeito da regra legal
enunciadora de que se deve contar o prazo para a desconstituicao de atos “da
data em que foram praticados”, uma construcio teérica tende a matizar a sua

aplicacdo.’”” A Lei 9.784/1999, portanto, tem o seu impacto mitigado por essa
construcao.

Outra questio concreta, enfrentada mediante recurso 3 lei e a teoria, diz
respeito as situacdes em que, para o aperfeicoamento desse ato concessivo de

ambito de aplicagio pelo art. 5.°, LV, da Constitui¢do Federal, o que inclusive veio a ser
reconhecido pela Lei 9.784/1999, em seu art. 2.° VIl e X.

18. Consoante explica Celso Antonio Bandeira de Mello, os atos administrativos po-
dem ser classificados em “simples” ou “complexos”, tendo-se em vista o critério
da “composicdo da vontade produtora do ato”. Assim, atos simples sao os que “sao
produzidos pela declaracao juridica de um twnico 0rgao”, enquanto atos complexos
$d0 os que “resultam da conjugacio de vontade de 6rgaos diferentes”. BANDEIRA DE

MEtLro, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p. 390-391.

19. Com as criticas que se pode tecer a esse posicionamento da Corte. Afinal, se jé‘existe
producao de efeitos juridicos pelo ato concessivo da aposentadoria ainda nio registra-
do ~ inicia-se, por exemplo, o pagamento do beneficio —, soa sobremodo artificial con-
siderar-se como data da “pratica” do ato, para os efeitos do art. 54 da Lei 9.784/1999,
apenas a do registro da aposentadoria. Esse artificialismo parece contrariar os fins da
norma fixadora do prazo decadencial, alinhados com o anseio de dar-se maior concre-
tude ao principio da seguranca juridica. O tema, todavia, mereceria maiores reflexoes
em sede propria, pois foge ao escopo do presente estudo a analise de posicionamentos

substantivos do tribunal em tema de anulacio de atos administrativos. Fica o registro
de uma primeira impressao.
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aposentadoria tido como complexo, a Administracdo demore sobremaneira, de
tal sorte que, ao pretender anula-lo no futuro, depare-se com uma situacao de
fato ha muito consolidada, com efeitos favoraveis a pessoa aposentada. A Corte
curiosamente, em caso desse tipo, deixou de lado a ideia de que o prazo de-
cadencial da Lei 9.784/1999 s6 comecaria a contar a partir da data do efetivo
registro do ato de aposentadoria, para entender que ¢ ofensivo ao principio da
seguranca juridica a anulagdo de um ato viciado apds tamanha demora. Note-
-se como, também aqui, a despeito da regra legal, ao menos duas construcdoes
tedricas — a de “ato simples versus ato complexo” e a de prestigio a “seguranca
juridica nas relacdes administrativas” — tiveram que ser sopesadas para o0s fins
da decisao judicial.

Outra questdo concreta — esta aparentemente mais enfrentada por recurso
A teoria — respeita as situagdes em que o prazo decorrido entre a producio do ato
viciado e a tentativa da Administracdo Publica de anula-lo ndo é razdo central
para decidir, mas a razdo é outra. O STF considera, antes, os efeitos que pos-
sivelmente decorreriam da anulacdo do ato para a Administracdo Publica. Em
casos assim, o respeito ou nio ao prazo decadencial fixado pela Lei 9.784/1999
parece pouco importar, importando mais, isto sim, as possiveis consequéncias
do desfazimento do ato.

| Todas essas questoes, cujo enfrentamento continua a realizar-se com recur-
so a teoria a despeito da existéncia de regra especifica constante do art. 54 da
Lei 9.784/1999, evidenciam que apesar dos esforcos de transformacao de con-
clusdes teoricas em lei, o recurso a teoria continua sendo importante ferramenta
para a aplicacdo do Direito pelo STE

A legalizacdo da teoria dos atos administrativos, ao significar a positiva-
cdo de regras abstratas que tém a potencialidade de resolver os diversos casos
assemelhados de maneira uniforme, pode ser salutar, especialmente na medida
em que instrumentalize o tratamento isonémicos dos administrados; mas tem
também os seus riscos.

Um fendmeno que pode ilustrar a insuficiéncia da legalizacao da teoria
dos atos administrativos — ou, mais precisamente, da enunciacao de solu¢des
gerais e abstratas — para a solucao de todos os casos concretos € o seguinte.
Mesmo antes da vigéncia de uma Lei Federal de Processo Administrativo, esti-
pulando esse prazo quinquenal para a Administracao anular os seus proprios
atos, o STF ja dispunha de enunciados de carater geral pertinentes ao tema,
bastante conhecidos. Fram as Sumulas 346 (aprovada em sessio plendria de
13.12.1963) e 473 (aprovada em sessdo plenaria de 03.12.1969). Vale lembra-
-las: “Samula 346. A Administracdo Publica pode declarar a nulidade dos seus
proprios atos”; e “Sumula 473. A Administracdo pode anular seus proprios

BT S seee—
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atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se ori-
ginam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos; e ressalvada, em todos os casos, a aprecia-
cao judicial.”

O problema vivenciado na aplicacdo dessas sumulas, detectado por Sérgio
Ferraz e Adilson Abreu Dallari, esteve notadamente na sua aplicacdo automati-
ca; noutras palavras, na sua simples invocacio, “como se nelas estivesse contida
uma franquia ao abuso ou desvio de poder”.?® Chamam a atencéo, os juristas,
para o fato de que a mera invocacdo das simulas como fundamento para uma
desconstituicdo de ato administrativo é insuficiente, considerando-se que am-
bas “apenas consagram a capacidade de autotutela da Administracdo Publica
com relagdo a seus atos, mas nio significam, absolutamente, que a Administra-
¢do pode sempre, imotivadamente e independentemente de qualquer demons-
tracdo de pertinéncia, revogar ou anular seus préprios atos.”*' Noutros termos,
ditas sumulas poem em relevo um poder da Administracdo, mas a sua necessaria
contraface esta no conjunto de direitos e garantias dos particulares que devem
ser respeitados, o qual as sumulas infelizmente ndo enfatizam.

Constatam Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, entao, um quadro pro-
blemadtico na jurisprudéncia brasileira (em geral), de desrespeito a garantias
constitucionais na desconstituicdo de atos administrativos, mas que recente-
mente tem sido revertido por uma tendéncia jurisprudencial mais preocupada
com a defesa dos direitos e garantias individuais.**

Esse fenomeno relativo a aplicacdo das Simulas 346 ¢ 473 ilustra bem a
possibilidade de que enunciados gerais e abstratos, tal como os sumulados ou os
de uma lei, sejam mal aplicados. Para mitigar o risco de ma aplicacdo, a teoria
importa, continuando a ser relevante ao lado das regras gerais para auxiliar o
intérprete na sua “correta” aplicacdo. Na sintese de Eduardo Garcia de Enterria
e Tomds-Ramon Ferndndez, a legalizacao positiva da teoria dos atos adminis-
trativos pode implicar diversos pontos de rigidez, ao lado de generalizacoes

20. Ferraz, Sérgio; DaLrari, Adilson Abreu. Processo administrativo. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2007. p. 56.

21. Idem.

22. FEis o balanco que fazem: “A experiéncia tem demonstrado que a desconstitui¢ao de
atos administrativos tem sido um campo fértil para o abuso ou desvio de poder, espe-
cialmente em funcio da indevida aplicacio automatica das Simulas 346 e 473 do STE
Mas as decisoes jurisprudenciais acima transcritas ou referidas demonstram que esse
quadro esta sendo revertido.” Idem, p.62.
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excessivas.”’ Para mitigar a rigidez e as generalizacbes excessivas, portanto, as
construcgdes tedricas podem e continuam a ser uteis (desde que nao se posicio-
nem contra a lei).

As novas construcdes tedricas sobre a teoria dos atos administrativos lega-
lizada serdo tanto melhores quanto levarem em conta nao apenas as disposicoes
legais, mas também as manifestacdes jurisdicionais de aplicacdo dessas dispo-
sicoes. Com efeito, a jurisprudéncia pode, paulatinamente, matizar a eventual
rigidez e generalizacdo excessiva das normas legais. Uma nova teoria dos atos
administrativos brasileira, portanto, hd de ter na lei e na jurisprudéncia seus
principais focos de atencao.

4. CoNcLuSAO

A legalizacdo da teoria dos atos administrativos, que se operou em certa
medida com a edicdo da Lei 9.784/1999, afigura-se positiva na medida em que
prescreve solugdes juridicas claras e uniformes para multiplos casos especificos
e assemelhados. Além de conferir maior grau de certeza ao Direito, facilita a sua
aplicacdo isonomica.

Se ha riscos de que normas gerais e abstratas, de natureza legal, enrije-
cam sobremaneira as solugdes possiveis e instituam generalizacoes excessivas,
o antidoto contra esses riscos € a propria producao tedrica — sob novas bases, é
claro. Noutras palavras, uma nova teoria dos atos administrativos pode e vem
sendo construida, levando em conta as disposicoes legais e a jurisprudéncia dos
tribunais a respeito do tema. A nova teoria, de fato, precisa estar atenta a leiea
jurisprudéncia, robustecidas nessa matéria.

A legalizacdo da teoria ndo torna essa ltima desimportante. Essa ainda €
invocada ao lado da letra fria da lei no momento da aplica¢do do Direito, como
evidenciam os acérddos do STF examinados — todos citando a Lei 9.784/1999
e matizando a sua aplicacdo a partir de aspectos teoricos. O problema nao esta
nessa matizacdo da aplicacao da lei propiciada pela teoria, mas sim quando a
construcio tedrica é empregada para contrariar a lei.

O que parece ser preciso ¢ uma construcdo teorica mais atenta a nova le-
gislacdo e a jurisprudéncia. Se, no passado, a doutrina brasileira construia uma
teoria dos atos administrativos com os olhos voltados para a prépria doutrina,
estrangeira ou nacional, na atualidade essa construcdo deve estar muito mais

23. Cf. Entereis, Eduardo Garcia de; Fernanpez, Tomdz-Ramon. Curso de derecho adminis-
trativo., t. 1. Madri: Civitas: 1997, p. 535.
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atenta ao que dizem as leis, especialmente as leis gerais de processo administra-
tivo e a Constituicao, bem como atenta as linhas jurisprudenciais no Brasil. E
que a nossa legislacao e a nossa jurisprudéncia em matéria de atos administrati-
vos, vale insistir, expandiram-se e robusteceram-se. Assim, 0s pontos de referén-
cia da producio doutrinaria precisam deslocar-se para outras searas.

Na producao teorica sobre atos administrativos como em tantas outras, a
doutrina autorreferenciada néo subsistird. A que atentar para a nova realidade
da legislacdo administrativa e da construgio jurisprudencial brasileiras, esta sim
terd chances de apresentar melhores contribuicées.
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